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〔論説〕
共謀共同正犯における
未必の故意に基づく共謀について
Existence or nonexistence of the conspiracy 
related to the wantonness and recklessness 
under “Conspiracy Co-Principals" 
手塚 明
l 問題設定
(1) 私の問題意識を明確にするために，教室設例であるが，次の事例を前提
として本稿では検討を進めたい。
〔事例〕
甲と乙は，甲の情報を基にして資産家A方敷地内の離れ家に置いてあ
る骨董品を盗み出すことを計画し，乙がA方に盗みに入り，甲lま盗みに
は入らず乙が盗み出した骨董品の売却を担当し，売却金は山分けにするこ
とにした。この話し合いのとき，乙は， もしかすると A方の家人に見つ
かるかもしれないが，そのときには家人ぞ脅して逃げればよいとd思ってい
たが，口には出さなかった。甲ももしかすると乙がA方で家人に見つか
り家人に暴行脅迫をするかもしれないが，それもやむを得ないと思ったが，
口には出さなかった。犯行当日，乙は，家人に見つかったときに備えて甲
には黙ってナイフを準備していた。乙は， A方の離れ家に立ち入り骨董
品安屋外に運び出したところで Aに見つかり逃げ出したが，捕まりそう
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になったため，ナイフを取り出し「近づくと刺すぞ」と言って Aを脅し，
Aがひるんだすきに逃げた場合，乙に事後強盗罪が成立するとして，甲
には事後強盗罪の共同正犯が成立するのか。
(2) 本事例の場合，甲は事前に事後強盗罪の未必の故意を有していたと認め
られるが，この未必の故意に基づいて事後強盗罪の共謀が認められて事後
強盗罪の共同正犯が成立するのか，すなわち，そもそも共謀共同正犯にお
いて未必の故意に基づく共謀が認められるのか，認められるとしてどのよ
うな場合に共謀が認められるのか，というのが私の問題意識である。
なお，本事例では，乙がA方に盗みに入った後に事後強盗に出るかど
うかはA方の家人の対応にかかっており，甲と乙の故意は，事後強盗罪
の条件付故意ではないかとも思われるが，少なくとも甲は乙が確実に事後
強盗に出るとは認識していないのであるから，甲にとっては未必の故意で
あるといってよいと思われる。
この問題を考えるきっかけとなったのは，最高裁の平成19年 1月1
日決定ωである。
(3) 最高裁平成19年1月14日決定
ア事案の概要
港湾運送事業等を営むX社の代表取締役等であった被告人らが， X
社が借地に保管中の硫酸ピッチ入りドラム缶約6，000本の処理を，下請
会社の代表者W に委託したところ，そのうち 361木が北海道内の土地
に捨てられたことにつき，廃棄物処理ー及び清掃に閲する法律所定の不法
投棄罪の共謀共同正犯の責任を負うか否かが問題とされた。
イ争点
本件では，共謀者の故意が未必の故意にすぎない場合にも共謀共同正
犯における共謀が認められるのかという点が大きな争点であったが，最
高裁はこれを肯定した。
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ウ決定要旨
被告人らが代表取締役等を努める会社の保管する廃棄物につき， W
がその処理を申し入れてきた際，被告人らにおいて， W や実際に処理
に当たる者らが，上記廃棄物を不法投棄することを確定的に認識してい
たわけではないものの，不法投棄に及ぶ可能性を強く認識しながら，そ
れでもやむを得ないと考えて W にその処理を委託した場合，被告人ら
は，その後W iA:介して他の者により行われた上記廃棄物の不法投棄に
ついて，未必の故意による共謀共同正犯の責任を負う。
2 共謀共同正犯の成立要件
まず，共謀共同lE犯の成立要件を確認しておく。
(1 ) 共謀共同正犯の意義
共謀共同正犯とは，二人以上の者がある犯罪の実行ぞ共謀し，その共謀
した者の中の一部の者が共謀した犯罪を実行したときは，現実には実行行
為を行わなかった者も共同正犯としての罪責が認められるとするものであ
る。本稿では，共謀したけれど実行行為を行わなかった者を「共謀者J，
実行行為を行った者を「実行者」として以下論ずることとする。
刑法は， r二人以上共同して犯罪を実行した者は，すべて正犯とするJ
(60条)と規定するのみであるから円共謀共同正犯も「二人以上共同し
て犯罪を実行した」と認められなければ罰することはできない。「二人以
上共同して犯罪を実行したJと認められるには，主観的要件としての「共
同実行の意思」と客観的要件としての「共同実行の事実」が存在すること
が必要である。
かつては，少なくとも実行行為の一部を分担しなければ「共同実行の事
実」は認められないとして，共謀共同正犯を否定する形式的客観説ωが
通説であった。これに対し，判例は大審院以来，共謀共同正犯を肯定して
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おり，学説の批判にも拘わらず判例において肯定説は確固たるものになっ
ていた。そのため，最高裁の練馬事件判決ωを契機として学説が動き，
学説の役割は共謀共同正犯の成立を正当な範囲に限定することにあるとし
て，共謀共同iE犯を肯定しながらその成立範囲を明確化，厳格化しようと
する傾向となり，現在は肯定説がほぼ通説になっている。
共謀共同正犯を肯定する学説は多岐にわたるが，多くの学説の目指すと
ころは客観的成立要件である「共同実行の事実Jを如何にして論証するか
にあるといってよい。そして，これらの学説は，実行行為を規範化，実質
化することによって論証しようとしているといえる。例えば，実行者の実
行行為は共同意思主体の行為として共謀者の行為となる(共同意思主体説)(ペ
共謀者は実行者の行為を支配するから正犯者としての行為支配が認められ
る(行為支配説)ぺ共謀者は実行者の行為を道具として利用している
(間接正犯類似説)めなどと説明するのである。すなわち， これらの学説
は，実行者の実行行為を実行者自身の実行行為であるとともに共謀者の実
行行為でもあると捉えているのである。故にこれらの学説は否定説1 形式
的客観説と対比して実質的客観説と総称されている。
(2) 共謀共同正犯の成立要件
共謀共同正犯の場合には，外形的には， r共謀者と実行者の共謀」と
「実行者の実行行為」しか存しない。端的にいってしまえば，共謀共同正
犯の成立要件は， r共謀」と「共謀に基づく実行行為」の 2つであるとい
うことになる。そうすると，共謀共同正犯の成立要件の真の問題は「共謀」
の意義ないし内容を明らかにすることにある。項会改めて検討する。
3 共謀の意義
(1 )問題の所在
ここで明らかにしなければならないのは，共謀共同正犯の成立要件とし
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ての「共謀」の意義ないし内容である。
ところで，判決では，実行共同正犯と共謀共同正犯を区別することなく，
罪となるべき事実として， I被告人らは，共謀の上強盗しようと企て」な
どと判示されているが， I強盗しようと企て」の部分が故意に当たること，
必ずしも「共謀の上」と書かれていても事前の「謀議」があったことを示
すものではないことからするとベ罪となるべき事実として摘示されてい
る「共謀」は，単なる意思連絡の意味で使われていることが多いものと思
われる。
共謀共同正犯の成立要件としての「共謀」は，上記のような単なる意思
連絡の意味であるのか，それともより実質のあるものであるのか。共謀共
同正犯の成立要件としての「共謀」は，外形的には実行行為を行わなかっ
た共謀者の実行行為性を根拠づけるものであるから，より実質のあるもの
であるはずであるω。
(2) r謀議」が必要か
ここでいう「謀議」とは，外形的に謀議行為として特定できるという意
味の「謀議」である。
前掲の最高裁の練馬事件判決(10)が， I共謀共同正犯が成立するには，二
人以上の者が，特定の犯罪を行うため，共同意思の下に一体となって互に
他人の行為を利用し，各自の意思を実行に移すことを内容とする謀議をな
し，よって犯罪を実行した事実が認められなければならなL、」と判示した
ことから，共謀共同正犯の成立要件としての「共謀」は，謀議行為である
とする客観的謀議説が有力に主張されている(ω。
しかし，前述のように実行行為を規範化，実質化し，実行者の実行行為
を実行者自身の実行行為であるとともに共謀者の実行行為でもあると捉え
る立場からすると，行為主義の観点からしても必ずしも「共謀」は謀議行
為でなければならないとする理由はない。また，実際の事案は，共謀の内
容となる合意が徐々に形成され，特定の日時，場所における合意形成行為
??
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として把握できない場合や，犯罪実行前後の情況などから合意に基づく犯
行であることは明らかであるが，証拠上その合意形成の経過は判明しない
場合も少なくないことからすると， r共謀」を必ず謀議行為として特定し
なければならないとするのは実際的でもない。したがって，共謀共同正犯
の成立要件としての「共謀」は「謀議」である必要はないというべきであ
る。
(3) r黙示の共謀」の肯否
共謀共同正犯の成立要件としての「共謀」は謀議である必要がないので
あれば， r共謀」は黙示的な形式によるものであっても足りることになる問。
最高裁は，暴力団の組員(スワットと称される者ーたち)が，組長のボディ
ガードとして組長の欝護のためにけん銃を所持していた事案につき，被告
人である組長は， rスワットらに対してけん銃等を携行して警護するよう
に直接指示を下さなくても，スワットらが自発的に被告人を警護するため
に本件けん銃等を所持していることを確定的に認識しながら，それを当然
のこととして受け入れて認容していたものであり，そのことをスワットら
も承知していた」と認定でき， r被告人とスワットらとの聞にけん銃等の
所持につき黙示的に意思の連絡があったといえる。そして，スワットらは
被告人の警護のために本件けん銃等を所持しながら終始被告人の近辺にい
て被告人と行動を共にしていたものであり，彼らを指揮命令する権限を有
する被告人の地位と彼らによって警護を受けるという被告人の立場を併せ
考えれば，実質的には，正に被告人がスワットらに本件けん銃等を所持さ
せていたと評し得るのである」と判示して被告人にけん銃所持罪の共謀共
同正犯を認めた制。これは， r黙示の共謀」に基づく共謀共同正犯の成立
を肯定するものである。結局， r共謀」が黙示的に成立したものであるか
どうかが問題なのではなく，共謀共同正犯の成立を認めるべき実質を備え
た「共謀」であることが必要である。
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(4) r闘日の犯罪を行う意思Jどの関係
ア 正犯とは， r自己の犯罪を行う意思(=正犯意思)Jをもって犯罪を実
行する者である。これに対し，教唆犯と常助犯は，他人の犯罪に加担す
る意思Lかないので.r自己の犯罪を行う意思」を有しない。
共謀共同正犯の場合には，外形的には.r共謀者と実行者の共謀」と
「実行者の実行行為Jしか存しないのであるから，共謀者が，共同正犯
であるのか，それとも教唆犯あるいは帯助犯であるのかを，実行行為を
分担したか否かを基準として区別すあことはできなL、。そうすると，共
謀共同正犯も正犯であるから，共謀者が共同正犯であるとされるには，
「自己の犯罪を行う意思」を有しているか否かで区別することになる。
実務においては.r自己の犯罪を行う意思Jの有無が共謀共同正犯と
教唆犯・帯助犯との区別の基準になるとする見解が広く支持されており，
多くの研究が指摘するとおり.r自己の犯罪を行う意思」の有無の判断
に当たっては，共謀者と実行者の関係，共謀者と実行者聞の意思連絡の
経過・態様，犯行動機，犯行に対する積極性の有無，犯罪結果に対する
利害関係の有無ないし程度，犯行の際に行った行為の内容，犯罪の準備
及び犯跡隠薮，利得回分等において果たした役割等といった事情を考慮
すべきである加。
イ 重要なのは，共謀共同正犯においては，共謀者及び実行者が各自内心
において「自己の犯罪を行う意思」を有しているだけではなく，各自が
「自己の犯罪を行う意思」を有していることが共謀の内容となる必要が
あることである。すなわち，共謀共同正犯においては，共謀者及び実行
者が各自「自己の犯罪を行う意思」を有していることを相互に認識して
いる必要があるのである。というのは，共謀共同正犯の成立要件として
の「共謀」は，外形的には実行行為を行わなかった共謀者の実行行為性
を根拠づけるもの，すなわち，実行者の実行行為を実行者自身の実行行
為であるとともに共謀者の実行行為でもあることを根拠づけるものでな
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ければならなL、。とするならば，実行者が自分の行為を自分自身の行為
であるとともに共謀者の行為であると認識していることを要し，しかも，
実行者が自己単独の意思では行為を容易に中止できない心理状態(共同
意思主体を形成している，行為を支配されている，または，道具として
利用されているなと‘の心理状態)にあることを要する。そのような心理
状態が形成されるのは，共謀者及ぴ実行者が各自「自己の犯罪を行う意
思」を有していること4奇E相互に認識している場合である(口叩1悶同5目)
ウ 共謀共同正犯における「共謀」の内容について，上記イのとおり解す
べきであることは， r共謀」に関する最高裁の判例からも裏付けられる。
最判昭和24年2月8日B(臼l
知りながら被害者者‘宅に同行しい，被害者宅近くで実行者らが覆面や日:本本刀
を準備し各自の役割分祖を話し合つて被告人は外で見張りをすることに
なつた事案につき，被告人が共謀の存在を争ったが， r共謀とは数人相
互の聞に共同犯行の認識があることをいうのであって単に他人の犯行を
認識しているだけでその者が共謀者であるということのできないことは
所論のとおりである…しかし…被告人は単に他人の犯行を認識していた
に止まらず強盗の犯行の一部として見張の役をすることを承諾したもの
といえるのであるから被告人は右承諾のときに相被告人等との間に共同
犯行の認識即ち共謀があったものと認めることができるのである」と判
示しているが，正に共謀者及び実行者が各自「自己の犯罪を行う意思」
を有していることを相互に認識していると認められる旨を説示して川る
といえる。
また，前掲の最高裁の練馬事件判決仰は， r共謀共同正犯が成立する
には，二人以上の者が，特定の犯罪を行うため，共同意思の下に一体と
なって互に他人の行為を利用し，各自の意思を実行に移すことを内容と
する謀議をなし，よって犯罪を実行した事実が認められなければならな
い」と判示しているが， r各自の意思を実行に移すことを内容とする謀
議」とは，正に共謀者及び実行者が各自「自己の犯罪を行う意思」を有
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していることを相互に認識していることを要すると説示しているといえ
る。
前掲の段高裁のスワット事件決定(凶は，被告人は， Iスワットらに対
してけん銃等を携行して警護するように直接指示を下さなくても，スワッ
トらが自発的に被告人を警護するために本件けん銃等を所持しているこ
とを確定的に認識しながら，それを当然のこととして受け入れて認容し
ていたものであり，そのことをスワットらも承知していた」と判示して
いるが，被告人の意思を「スワットらも承知していた」との判示は，共
謀者及び実行者が各自「自己の犯罪を行う意思」を有していることを相
互に認識していることを要することを前提とするものであるといえる O
ヱ 以上から，共謀共同正犯における「共謀」とは，共謀者及び実行者が
各自「自己の犯罪を行う意思」を有していることを相互に認識している
ことである。このような共謀の有無の認定に当たっては，共謀者が「自
己の犯罪を行う意思」を有していることの認定が出発点となるので，前
記アの共謀共同正犯と教唆犯・常助犯との区別基準として述べられてい
る考慮、事情がそのまま妥当する。そして，そのような共謀者の意思を実
行者が認識していることをも認定する必要があるが，これを推認させる
事情としては，やはり前記アの考慮、事情を挙げることができる。したがっ
て，共謀共同正犯における「共謀」の認定は，前記アの考慮事情を，共
謀者が「自己の犯罪を行う意思」を有しているか否かの観点と，そのよ
うな共謀者の意思に対する実行者の認識の有無の観点の双方から検討し
て認定することになる。他方，実行者が「自己の犯罪を行う意思」を有
していることは，通常，実行行為を行っていることから容易に認定でき
る。そして，実行者が「自己の犯罪を行う意思」を有していることの共
謀者の認識については，実行者が実行行為を行うことを認識していれば，
通常，認定できる。
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(5) r故意」との関係
故意とは，認容説によれば，犯罪事実の認識・認容である O 刑法は，故
意を「罪を犯す意思」と規定している (38条1項)。そうすると，前述の
「自己の犯罪を行う意思」とは， r自己の」を除いて重なり合うし，通常，
故意が認められれば共謀が認められ，共謀が認められれば故意が認められ
るという関係にあるといえるので，故意は共謀共同正犯における「共謀」
の内容になっているといってよいとも思われる O
しかし，共謀共同正犯において， r共謀」から独立して論じられる故意
とは， もっぱら錯誤論における故意である。すなわち，故意は，共謀者が
認識していた事実と実行者が実行した事実との聞に食い迎いがあった場合
に，共謀者に故意責任が認められるかという場面で取り上げられるもので
ある。そうすると，故意とは，もっぱら各共犯者の内心にとどまるものと
いうべきである。この点については，松原教授が「故意は各関与者の心理
上に独立に存在する静的な認識であるのに対して，意思連絡としての共謀
は，他の共同者の心理に因果的作用を及ぼす動的な働きかけであるJ09Jと
されるのが正鵠を射ていると思われる。
4 本事例について
(1 )未必の故意に碁づく共謀
ア 前掲の最高裁のスワット事件決定(叫が，被告人は， rスワットらに対
してけん銃等を携行して警護するように直接指示を下さなくても，スワッ
トらが自発的に被告人を警護するために本件けん銃等を所持しているこ
とを確定的に認識しながら，それを当然のこととして受け入れて認容し
ていたJと判示したことから，共謀共同正犯における「共謀」とは，
「確定的な認識・認容」が必要であって， r未必の故意」では足りないの
ではなL、かが議論されることとなった。
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この問題について，未必の故意に基づく共謀共同正犯の成立を肯定し
たのが，前掲の最高裁平成19年1月14日決定(21)である。この平成19
年決定に関する調査官解説は， r実行共同正犯における故意が，確定的
放意に隈らず，未必の故意で足りることも，一般的に認められているの
であるから，共謀共同正犯についても，共謀者の故意が未必の故意で足
りることは，自明なことであるようにも思われる」とする倒。
しかしながら，前記3の(4)のとおり共謀共同正犯における「共謀Jと
は，共謀者及び実行者が各自「自己の犯罪を行う意思」を有しているこ
とを相互に認識していることである。上記の調査官解説の趣旨が， r故
意には，確定的故意に限らず，未必の故意も含まれるのであるから，共
謀者に未必の故意が認められれば，共謀が認められる」というものであ
るとすれば，不十分であるといわなければならない制。
イ 平成19年決定の事案をみてみると，原審制が是認する第 l審(25)の
認定によれば，被告人らに対して硫酸ピッチ入りドラム缶の処理を持ち
かけた下請会社の代表者W は，被告会社がよ記ドラム缶の処理に苦慮
していることを聞知し，多額の仲介料を得る目的で，被告人らに対し，
執揃に，ときには本件ドラム缶をめぐって暴力団が動き出すなどと威迫
的な雷動も用いて，その処理を委託するよう強く迫っていたのであり，
他方，被告人らは，無許可業者である Wから本件ドラム缶の処理を委
託するよう求められていたが，当初は， Wから渡された資料の業者が
信用できないことなどから要請を受け入れず，その後の度重なる要請に
対しても処理を委託しておらず， Wが代表者を務める下請会社に委託
した場合に適正な処理が行われるのか5郎、警戒感，不信感があり，ひい
ては不法投棄されてしまうとの危慎を有していたとされているのである。
平成19年決定は，このような状況を踏まえて，被告人らがW に対し
て上記ドラム缶の処理を委託した場合，上記ドラム缶の不法投棄罪につ
き，被告人らに未必の故意による共謀共同正犯の成立を認めたのである。
・上記の事案からすると，被告人ら及びW が各自上記ドラム缶の不法投
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棄に強い利害を持ち未必的に認識・認容しているといえ，正に共謀者及
び実行者が各自「自己の犯罪を行う意思」を有していることを相互に認
識していると認めることができるのである。
ウ 以上から，共謀共同正犯において未必の故意に碁づく共謀が認められ
ると一般化することには意味がなく，事案に応じて，共謀者及び実行者
が各自「自己の犯罪を行う意思」を有していることを相互に認識してい
ると認めることができるかどうかを検討すべきである。
(2) 本事例の検討
本稿の最初に挙げた事例について検討する。
共謀共同正犯においても未必の故意に基づいて共謀が認められる場合が
ある。ただし，重要なのは，事案に応じて，共謀者及び実行者が各自「自
己の犯罪を行う意思」を有していることを相互に認識していると認めるこ
とができるかどうかを検討し，これが肯定されなければ，共謀者に共謀共
同正犯の成立安認めることはできないことである。
本事例の場合，甲と乙が，二人とも骨董品の窃取に強い利害を持ち事後
強盗罪の未必の故意を有していたのであるから，事後強盗罪につき各自
「自己の犯罪を行う意思」を有していると認められる。問題となるのは，
甲と乙が，各自そのような意思を有していることにつき，相互に認識して
いると認めることができるかである。特に甲が事後強盗罪の未必の故意を
有していることを乙が認識していると認めることができるかが問題となる
(乙にこの認識がなければ乙の事後強盗行為は甲の実行行為でもあると評
価することはできな~¥)0本事例に挙げられた事情だけでは認定するのに
足りない。想定するとすれば，例えば， A方での犯行の前にも甲と乙が
同様の侵入盗を行いその際にも乙が事後強盗を行っていたというような事
情がある場合，あるいは，乙が普段から護身用にナイフを持ち歩いており，
そのことを甲が認識しているだけでなく甲が認識していることを乙が認識
しており，さらに甲と乙がA方には家人が居る可能性が高いことを認識
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していたというような事情がある場合などには，甲と乙が，事後強盗罪に
つき各自「自己の犯罪を行う意思」を有していることを相互に認識してい
ると認めてよいものと思われる。
〈注〉
(1) 最決平19・1・14*，J集61巻B号757頁。
(2 ) 改正刑法草案26条2項は， rニ人以上で犯罪の実行を謀議し，共謀者の或る者
が共同の意思に基づいてこれを実行したときは.他の共謀者もまた正犯とする」
と規定して共謀共同正犯を立法化しようとした。
(3) 現在でも共謀共同正犯否定説そ採る見解として，村井敏邦「共謀共同正犯一一
否定説の立場から一一J~刑法雑誌 31 巻 3 号J (1991年)328頁以下，曽根威彦
「刑法総論(第4版)J(2008年)255頁以下，山中敬一『刑法総論(第2版)J
(2008年)877頁以下，中山研一『新版口述刑法総論(補訂2版)J(2007年)301 
頁，浅田和茂『刑法総論(補正版H(2007年)418頁以下，等が挙げられる。
(4) 最大判昭3・5・28刑集12巻B号1718頁。
(5) 共謀共同正犯における共同意思主体説の意義等については，岡野光雄「共同意
思主体説と共謀共同志犯論J~刑法雑誌 31 巻 3 号J (1991年)283頁以下を参照
していただきたL、。
(6) 広く行為支配説といわれる学説の中にも多くの見解がある。学説の整理につい
ては，村上光鶏「大コンメンタール刑法第2版第5巻J(1999年)329頁以下各
参照していただきたL、。
(7) 藤木英雄「共謀共同正犯の根拠と要件J~可罰的違法性の理論J (1967年)334 
頁以下，川端博『刑法総論講義(第2版H(2006年)557頁。
(8) 司法研修所編『刑事判決害起案の手引 平成19年版J(2007年〉の31買では，
「謀議があった場合と，単に意思連絡があったにすぎない場合とを区別せず『共
謀』と判示する例が多い」とされているo
(9 ) 共謀共同正犯の「共謀Jに「意思連絡」の意味があることを否定するものでは
ない。「意思逮絡」の実質的な内容を明らかにしたいという趣旨である。
(10) 注(4)参照。練馬事件判決の事案は，日本共産党員で地区軍事委員会委員長で
あった被告人Xが，被告人Yとともに，自分が所属する労働組合の組合員に嫌
疑がかかっていた傷害事件ぞ扱っていたA巡査に暴行を加えることモ謀議し，
具体的実行の指導にはYが当たることとし， Yの連絡指導に基づき，被告人Z
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(W 岩田誠「最高裁判所判例解説刑事篇 昭和3年度J(1959年)405頁，西原春
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(13) 最決平 15・5・1]fJ集57巻5号507頁。
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ばA・Bそれぞれの正犯意思を併せて実現するものにほかならず， B自身の実行
行為であると同時に Aの実行行為たる性質安ももつことになる。共同.iE犯にお
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